
























































































































































産の客体とする点において誤っている。以上は、 Jakobs, a. a. 0. （第2節第1
注（6) , S.33ff.; Batsch, a. a. 0. （第2節注（5),S.79ff.による。
(57) Kleinheyer, JZ 1970, S.4 72 f.; Reeb, a. a. 0. （本節第3注（18) , S.34ff.; Esser-
Weyers, a. a. 0. （本節第3注（37),S.400ff. 
(58) Reeb, a. a.O., S.35-36. レープにつき、山田幸二「現代不当利得法の研究序説
(2）」福島大学商学論集50巻3号127頁以下、同・現代不当利得法の研究69頁以下参
照。なお、訳出に当たり参考にさせて頂いた。
(59) Esser-Weyers, a. a. 0., S.400. 
制1) Kleinheyer, a. a. 0., S.473.; Reeb, a. a. 0., S. 36. 
的1) Mestmacker, a. a. 0. （第2節第1注（6),S.525.; Raiser, Der Stand der Lehre 
von subjektiven Recht im Deutschen Zivilrecht, JZ 1961, 465, 471. 
側多数説の状況については，とりあえず， Loewenheim, Bereicherungsrecht, 
1989, S.72, Anm. 65 （以下においては， Bereicherungsrechtとして引用する）。
仰） シュレヒトリームは，日記のメモのような記録，他人の家紋，カルテに記載さ
れた病歴等の無断使用の場合に不当利得を生じさせうるという（Schlechtriem, 
Festschrift ftir Hefermehl （第2節第3注仰1),S. 452ff.）。なお，ローレンツも
このような方向を支持している。 Vgl. Staudinger-Lorenz, a. a. 0. （第2節第3
注（37),Vorbem. zu §§812-822, Rdn. 36. 
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制 Mestmacker, a. a. 0., S.525.; Esser, a. a. 0. （第2節第3注（37),S.365. 
師）肯定説に立つ見解については， Loewenheim,Bereicherugsrecht, S. 71, Anm. 
61参照。
制）本稿第2節第1注（39）に掲げた， BGH1986.12.18; BGHZ 99,244.である。
制 営業に関する権利については，差し当たり，錦織成史「ドイツにおける営業保
護の法発展（上）（下）」判タ352号2頁以下， 353号11頁以下が詳ししユ。
(68) Lieb, Mtinchener Kommentar zum BGB, Bd. 3. Schuldrecht, Besonderer 
Teil, 2. Halbband, 2. Aufl., 1986, §812 Rdn. 217 （以下では， MtinchenerKorn-
mentar-Liebとして引用する）．同旨， Reuter/Martinek, a. a. 0. （本節第1注
(6), S. 268f.; Fikentscher, a. a. 0. （本節第2注（7),S.683. 













Vgl. Staudinger-Lorenz, Vorbem. §§812-822 Rdn.44; Reuter/Martinek, S. 
279f.; Mtinchener Kommentar-Lieb, §812 Rdn. 214-216. 
(72) Kleinheyer, a. a. 0., S.475. 
(73) Reeb, a. a. 0., S.40. 
(74) Kleinheyer, a. a. 0., S.474ff.; Reeb, a. a. 0., S.39ff. 
(75) Mtinchener Kommentar-Lieb, §812 Rdn.207-210.; Reuter/Martinek, S.257, 
278.; Medicus, a. a. 0. （本節第3注（20),Rdn. 709. 
(76) Esser-Weyers, a. a. 0., S.400ff. 
仰 ここでは，諸学説の術語をふまえたうえで提示されているものと思われる，レ
ーヴェンハイムの用語を掲げておく。 Loewenheim,Bereicherungsrecht, S. 69f. 
(78) Vgl. Reuter/Martinek, S. 256f.; Esser-Weyers, S. 40f.; MUrichener 
Kommentar-Lieb, §812 Rdn. 207f.; Loewenheim, Bereicherungsrecht, S. 69f., 
74f. 
(79) Reuter /Martinek, S. 258f.; MUnchener Kommentar-Lieb, §812 Rdn. 209.; 
Loewenheim, Bereicherungsrecht, S.70f. 








































































加1) Reeb, a. a. 0. （本節第3注（18), S.97ff.; Koppensteiner /Kramer, Unge-
rechtfertigte Bereicherung, 1975, S. 159f.; Esser-Weyers, a. a. 0., S.417ff.; 






a. 0., S. 94）。一方，ヴァイヤース（本節第3注（37）参照），ヴェスターマン（Erman
-Westermann, a. a. 0., §812 Rdn. 65）は割当内容説に立脚している。
(82) 客観的価値説を支持する見解としては，前掲のケメラーを初めとして，例えば，
Goetzke, Subjektiver Wertbegriff im Bereicherungsrecht? , AcP 173, S. 289, 
311, 329.; Konig, Gewinnhaftung （本節第1注（6),S. 186f., 193f.; Larenz, 
W ertersatz （本節第1注（3),S. 28.; ders., Schuldrecht I （本節第3注（37) ' § 
701, S. 571f.; Medicus, a. a. 0. （本節第3注（20日， Rdn.719.; Staudinger-Lorenz, 




(83) レー プは， 818条2項の価値概念は，常に利得者の個人的な財産に向けられて
( orientieren）解釈されるという（Reeb,a. a. 0., S. 98）。






（代表例として， Esser-Weyers,a. a. 0., S. 417.）。（イ）の結論を導くこのような論
拠の妥当性については種々議論のあるところだが，詳論しない。差し当たり，川
角・前掲論文（前注仰））を参照されたい。
(86）例えば， Koppensteiner/Kramer,a. a. 0., S. 160. 
(87) Koppensteiner /Kramer, a. a. 0., S. 161f.; Esser-Weyers, a. a. 0., S. 419. 
(8) さらに， Cが善意取得しない場合にも，追認によりAは同様の効果を得られる
とするのが判例，学説の取り扱いである。
側） この趣旨を説くものとして， Koppensteiner,Probleme des bereicherungs-
rechtlichen Werterstzes(II), NJW 1971, 1769 (1770); Esser-Weyers, a. a. 0., S. 
419. 
(90) 無断使用の場合ではなく，主として無権限処分・消費の場合を念頭に置いたも
のであろうが，この点につき， Soergel-Mi.ihl,Bi.irgerliches Gesetzbuch, Korn-
mentar, Bd. 4.,1. Aufl., 1985, §818 Rdn. 31.; Loewenheim, Bereicherungsrecht, 
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S. 122. 
(91) Larenz, Schuldrecht I （本節第3注（37) , S.577. 
(92) 816条1項 l文のケースについて客観説を採る学説の分布については，とりあえ
ず，以下の文献に譲る。Sack,a. a. 0. （本節第l注（6),S. 382 Anm. 48.; Milnchener 
Kommentar-Lieb, §816 Rdn. 28. 
(93) なお，ケーニツヒは，この他人の物の処分の場合につき，債務法改正鑑定意見
書においては，無権限処分者の得た売上金（Erlos）は一般的市場価値に等しいも





(94) Larenz, Wertersatz, S. 219f.; Loewenheim, Bereicherungsrecht, S. 89. 
防，） Larenz, W ertersatz, S. 219. 
(3) 利得の消滅について
① ドイツ民法818条3項は「返還ないし価値賠償の義務は，取得者がもはや



























































































enz, Schuldrecht I （本節第3注（37) , S.530, 585; ders., Wertersatz （本節第1
注（3) , S.211, Anm.9）。
側 Mestmacker,a. a. 0. （第3注（37),S.524.; Kleinheyer, Eingriffsbereicherung 
<lurch unbefugte Nutzung und Werterstz, JZ 1961, 473 (475). 
(IO) Batsch, Bereicherungshaftung ohne Vermogensvermehrung? , N JW 1972, 
S. 611, 613, 614. （本判決の評釈）。これは原審の判断と共通しているといえよう。
(101）前掲判決の評釈として，例えば， Teichmann,Die Flugreise Entscheidung, Jus 
1972, 247 (249). そのほか， Gursky,Ersparnisgedanke und Reserveursache im 
Bereicherungsrecht, JR 1972, 279 (282）.さらに，割当内容説（客観的）支持者
として以下に引用するラーレンツのほか， Fikentscher,a. a. 0. （本節第2注（7)' 
S. 701-702.; Sack, a. a. 0. （本節第l注（6),S. 383ff.; Schlechtriem, Schuldrecht 
（本節第3注（37),S. 263.; Loewenheim, Bereicherungsrecht （本節第3注（62)'
S. 125ff. また，ケーニッヒも鑑定意見書と法律案において，利得の消滅を承認す
る立場を示す。 Vgl. Konig, Gutachten （第1節注（13),S. 1523 (Gesetzvorschlag, 
§2. 3), S. 1558, 1563. 





Schuldrecht I, S. 530ff., 575ff.）。
(104）ラーレンツは，一旦侵害者に財産的増加が生じ，その後（あるいは同時に）消
滅したとみるか，最初から利得が発生しなかった，と捉えるかは，閉じことであ





























































































(2) Loewenheim, Bereicherungrecht （本節第3注側）, S.73.なお， Esser-Weyers,





となるところであろう。クラインハイヤー（Kleinheyer,JZ 1970, 476. f.），シユ










(4) ランゲの説につき，本稿第2節第3'3 ( 1)参照。
(5) 侵害行為以外の，別の安い方法で同ーの目的を達しえたから，費用はあまり節
約されておらず，その限りにおいて利得していなしh とする主張である。この点
















































































































































































































ナー 7J 70頁， 74頁。なお，加藤（雅）・民法講義67頁，同「構造」 348頁以下。






























































































































































































































































































































































































































節2注（1) 4 70頁以下。なお，前田達明・民法VI2 （不法行為法） 303頁以下参照。
(13) 例えば，自家用車運転中の交通事故による負傷の場合，段損した車の修理費，
入院治療費，負傷休業による逸失利益など，別個の損害算定がなされる。
(14）林ニ石田＝高木・前掲115頁。
(15) 例えば，前田・前掲303頁，淡路剛久・不法行為法における権利保障と損害の評
-179-
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価233頁。
(16) ただし，注目すべきは四宮教授の見解である。同教授は損害概念の捉え方につ
き差額説の立場を不動なものとは考えず，客観的・規範的損害概念の導入を提唱
する。そして「現状回復の理念に基づき，権利に関する規範によって内容を規定
される客観的損害を最小限度の損害とする損害（規範的損害）を認めるべき」場
合が存することを主張されている（カッコ内原文のまま）。そして，これは不法行
為制度の権利追求機能にも役立つ，といわれる。具体的言及はされていないが，
教授が，他人の権利の無断使用における適正使用料相当額の損害賠償を肯定する
のは，かような観念に基づくものであろうし，また，これは先にみたドイツにお
ける客観的損害論に近似するものといえよう（四宮・不法行為444頁以下， 577頁
参照）。また，有体財産権侵害についての具体的事例を想定した上での論述ではな
いが，北川教授の主張もほぼ同旨といえようか。すなわち，同教授は，抽象的損
害（計算）という問題は今後さらに論議を重ねることが必要な問題だとしつつ，
そこでは「保護されている法益の客観的価値という考え方」が決定的だ，と説か
れる（北川・前掲576頁以下参照）。
さらに，加藤一郎教授の見解も注目に値する。すなわち，前掲（第1節注（3)
90頁（最下段，乙，丙発言）において，次のように説示される。「たとえば他人の
所有している空き地に家を建てたような場合には……（不法行為として）賃料相
当額の損害が抽象的にあるとして，その損害賠償を認め（る）」と（カッコ内は引
用者が補充）。この主張も，ドイツの客観的損害論に近いものと考えられるが，詳
細ははっきりしていない。
(17) このような帰結を示すと思われる叙述として，例えば，篠塚昭次・民法口話4
債権各論236頁がある。次の旨が説かれている。他人の別荘に無断で泊まった場
合，すでに侵害者が別荘から立ち去り，別荘も破壊されていないとき，「どうやっ
てその『損害』を計算し『目音償』を請求でき」るのか，「所有者が使用する予定で
もあってそれを妨げられたのでないかぎり，具体的に『財産的損害』を計算する
のはむずかしいと思（う）」と。なお，篠塚教授は，他人の車を無断使用した場合
も含め，このような場合を不当利得によって説明する。
第4節むすび
以上，不十分ながら， ドイツ法を参照しつつ，他人の財産の無断使用－特に
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侵害者に軽過失がある場合ーについての法律構成の問題を検討してみた。
これまで我が国では他人の財産の無権限使用については，不法行為法上の処
理が可能であることに疑いが向けられず，また，あまり意識的な検討もされな
かったと思われる。
本稿において，私は若干の考察を試み，特別法に規定のある特許権等の無体
財産権侵害では，当該権利の使用料相当額＝損害という定式が「擬制」のもと
に形成されており，また，そこには幾分かの不自然さがあると思われること，
さらに，肖像権侵害等を一般不法行為法で処理するに際しては，それ以上に，
損害が擬制としての性格を免れ得ないことを，多少なりとも示したつもりであ
る。
また，有体財産権侵害，なかんづく不動産の不法占有についても，現在の判
例，学説の不法行為理論＝損害論では，必ずしも十分に解決しえない問題が存
在しうることを示唆したつもりである。
ただし，本稿は当初より，主として不当利得法の観点からの検討に力点を置
いたものであって，不法行為すなわち損害論の視角からの考察には十分でない
点があったといわねばなるまい。しかし，ともかくも，これまでの考察から得
られたこととして次の点は強調しておきたい。すなわち，他人の権利の無断使
用の事案の実質は，当該財貨に内包されている換金可能性つまり客観的利用価
値の剥奪なのであって，これには，財貨帰属秩序に反して獲得された利益を返
還させるという侵害不当利得の基本思想がよりなじみやすい，と。
かくて，無体財産，有体財産の区別なく，不当利得に基づいて，適正な使用
料相当額ないし賃料相当額の返還を承認することが－比較法的検討に照らして
みてもーより適切な法律構成であると思われる。
最後に，随所で留保した諸問題につき，他日具体的な検討を行うことを期し
て，本稿を終えることにしたい。
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［追記］ 原稿提出後，①川角由和「不当利得法における r出費節約』観念の意義」
島大法学34巻2号1頁，②田村善之「特許権侵害に対する損害賠償」ジュリスト964
号64頁に接した。①は侵害利得の要件・効果を論ずるものであるが，特に，本稿が
論及しえなかった問題についても一定の態度表明を行っており，注目される。②は
わが国特許法102条 l項， 2項の解釈論である。損害賠償の観点からの新たな解釈的
提案を含むものとして注目に値する。しかし，①②いずれについてもその詳しい検
討は別の機会に譲らざるをえない。なお，②の著者である田村助教授からは，本稿
引用の文献に関しご教示を受けた。お礼を申し上げる。
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